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Die Organtransplantation gewinnt aus medizinischer und juristischer Sicht zunehmend an 
Bedeutung. Im Zusammenhang mit der Organknappheit stellen sich Fragen betreffend einer 
neuen Ordnung der Organzuteilung. Die Knappheit fördert aber auch Tendenzen zur Kom-
merzialisierung des menschlichen Körpers. In dem Beitrag werden einige neuere Entwick-
lungstendenzen behandelt, insbesondere die Auswirkungen des neuen Erwachsenenschutz-


















I. Einleitende Bemerkungen, insbe-
sondere zur rechtlichen Qualifikation 
von Organen
[Rz 1] Eine «Sache» zeichnet sich insbesondere durch «Un-
persönlichkeit» aus. Ob der menschliche Körper als «Sache» 
verstanden werden kann, bedarf vorliegend der Klärung. 
Nach h.L. werden Organe, welche dem menschlichen Körper 
entnommen werden, und abgetrennte Körperteile durch die 
Trennung zu gewöhnlichen Sachen entsprechend dem Zivil-
recht. Sie können in der Folge rechtlich eingeordnet werden, 
sind somit handelbar und weisen einen Wert auf1.
[Rz 2] Der Corpus ist trotz seiner Unpersönlichkeit aber keine 
Sache, obwohl er Körperlichkeit aufweist, da die menschliche 
Persönlichkeit nachwirkt – es manifestiert sich die mensch-
liche Scheu und der mitmenschliche Respekt vor dem To-
ten auch im Recht. Der Körper kann nicht Gegenstand von 
Rechten sein2. Bei einer Lebendspende erwirbt der Organ-
empfänger «Eigentum eigener Art», das ihm nicht die weitere 
autonome Verfügungsbefugnis, sondern nur die mögliche 
eigene Nutzung einräumt – es scheint zweifelhaft, ob der Or-
ganempfänger (soweit das medizinisch überhaupt denkbar 
wäre) eine weitere Transplantation gültig verweigern könnte.
[Rz 3] Anders verhält es sich bei einem toten Menschen. 
Da ein toter Körper zu Lebzeiten nicht als Sache betrachtet 
werden konnte, gilt er nach dem Tod in sachenrechtlichen 
Kategorien auch kaum als «herrenlos», da entweder der Ver-
storbene selbst oder seine Angehörigen verbindlich Anord-
nungen treffen können. Durch einen Organspendeausweis, 
durch eine von den Behörden ausgestellte Bewilligung oder 
auf Anordnung hin kann dennoch ein gleiches «Eigentum ei-
gener Art» an den einzelnen Teilen eines toten Menschen 
erworben werden, das sich kaum in den klassischen zivil-
rechtlichen Terminologien erfassen lässt3.
[Rz 4] Das Anliegen, den Vorgang in (zivil-)rechtlichen 
1 Breitschmid,	FS	Rey,	13,	15;	tag,	Zellen,	59	ff.	
2 Breitschmid,	FS	Rey,	13;	deutsch/spickhoff, N 857	ff.	
3	 tag,	 Zellen,	 59	 ff.;	 Nagel,	 109	 ff.,	 zum	 Organentnahmevertrag	 bei	 der	
Lebendspende.	
Kategorien zu erfassen, ist aber Ausdruck des Bestrebens 
eines rechtlich strukturierten, geordneten Vorgehens, wel-
ches dem Respekt vor dem Menschen und seinen Organen 
besser Rechnung trägt als die Tabuisierung und Ansiedlung 
der Fragen in einem ausserrechtlichen und damit zwar «ethi-
schen», aber kaum beherrschbaren Bereich.
[Rz 5] Der Corpus wird u.a. durch die Grundrechte geschützt. 
Im Weiteren fand der menschliche Körper in der Vergangen-
heit nur «ansatzweise» in den Gesetzen Beachtung. Die 
rechtlichen Bestimmungen waren nach aussen lückenhaft, 
und es handelte sich um einzelne fragmentarische Regelun-
gen. Es gab kantonale Regelungen, einen Bundesbeschluss 
oder die Rechtsprechung des Bundesgerichtes, auf die zu-
rückgegriffen werden musste4. Am 1. Juli 2007 trat in der 
Schweiz das Transplantationsgesetz (gestützt auf Art. 119a 
BV) in Kraft. Es bildet die Rechtsgrundlage für die Verpflan-
zung von Organen, Geweben oder Zellen5.
[Rz 6] Die Transplantationsmedizin lässt sich aus verschie-
denen Blickwinkeln betrachten. Es spielen ethische, theo-
logische, medizinische, historische und rechtliche Aspekte 
hinein. Auf einen ethischen und einen medizinischen Aspekt 
soll kurz eingegangen werden:
[Rz 7] Ethik ist (nicht nur, aber ganz besonders) in der Trans-
plantationsmedizin von grosser Bedeutung. Eine Lebendor-
ganspende kann ein Zeichen von «Nächstenliebe» sein und 
bedeutet zugleich oftmals eine grosse psychische Belastung 
für alle Beteiligten, da sich die einzelnen Personen kennen 
(z.B. eine Nierenspende vom Partner oder der Partnerin 
oder unter Geschwistern)6. Zudem kann Druck entstehen, 
«spenden» zu müssen7. In der Folge stellt sich grundsätzlich 
die Frage, ob die Organtransplantation ethisch überhaupt 
vertretbar ist8. Das Abwägen von Nutzen und Risiken sollte 
auf einer sachlichen Diskussionsebene geführt werden9. Die 
4 tag/thier,	103;	dumouliN, 69. 
5	 Bundesgesetz	 über	 die	 Transplantation	 von	Organen,	Geweben	 und	 Zel-
len	 vom	 8.	 Oktober	 2004	 (TransplG),	 SR	 810.21,	 abrufbar	 unter:	 http://











2010,	 22,	 aus	 subjektiv-zwischenmenschlicher	 Sicht	 betrachtet	 ist	 das	
«going public»	von	Betroffenen	(hier	im	Zusammenhang	mit	Blutstamm-
zellen)	durchaus	verständlich	und	nicht	selten	ein	Ausdruck	von	Verzweif-
lung. Aus ethischer Sicht hingegen ist diese Vorgehensweise bedenklich, 
da	 so	 Druck	 zur	 Organspende	 auf	 das	 soziale	 Umfeld	 ausgeübt	 werden	
kann. 
8	 furger, 101. 
9	 Nett,	Schweiz	Med	Forum	2003,	561. 
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Organspende post mortem hat im Sinne des Verstorbenen 
und mit viel Bedacht zu geschehen10.
[Rz 8] Wird die Transplantationsmedizin aus einem medizi-
nischen Blickwinkel11 betrachtet, ergeben sich unterschied-
liche Fragestellungen. Ist der Hirntod als Kriterium für den 
Todeseintritt und die Entnahme von Organen ein berechtig-
tes Merkmal12? Welches sind die Voraussetzungen für eine 
Organspende und welche Eigenschaften muss der Organ-
empfänger aufweisen13?
[Rz 9] Das Hirntodkonzept ist momentan weltweit die üb-
lichste Form des Kriteriums für den Tod eines Menschen 
und den irreversiblen Funktionsausfall des Gehirnes, um in 
einem weiteren Schritt die Organtransplantation zu ermögli-
chen. Anders das Herz-Kreislauf Todeskonzept, welches auf 
einen Funktionsausfall des Herzens abstellt. Dieses Konzept 
stand bis in die späten sechziger Jahre des vergangenen 
Jahrhunderts im Vordergrund. Das Ganzhirntodeskonzept 
musste bisher viel Kritik einstecken. Es gab Befürworter des 
Herz-Kreislauf Todeskonzeptes, welche sich das «klassische 
Modell» zurückwünschten. Andere Kritiker fanden das Ganz-
hirntodeskonzept ungeeignet, um den Tod eines Menschen 
festzustellen oder warfen dem Konzept vor, als «Organbe-
schaffungsmassnahme» verbreitet worden zu sein14. Diese 
Diskussion wird wohl weiter geführt (werden müssen). Die 
Vorstellung, dass «Gott» den «Schalter» umlegt und der Tod 
– dem erbrechtlichen Konzept der Universalsukzession in 
der «logischen Sekunde des Todes» folgend (Art. 537 und 
Art. 560, je Abs. 1 ZGB) – sozusagen sekundengenau eintritt, 
ist zweifellos blosses juristisches Hilfskonstrukt. Nicht anders 
als beim Lebensbeginn (Lebensanfang und Lebensende wer-
den in Art. 31 ZGB klugerweise nur approximativ gesetzlich 
bestimmt) sind die Behandlungs- und Steuerungsmöglich-
keiten am Lebensende in einer Art entwickelt worden, dass 
längst nicht mehr «die Natur» waltet, sondern «Behandlung» 
den Verlauf – und den Todeszeitpunkt – zu gestalten vermag. 
Dies zu tabuisieren ist gefährlicher als der Behandlungsvor-
gang an sich, da palliative Behandlung geradezu den Über-
gang des Behandlungskonzepts von Lebenserzwingung auf 
10 WiesemaNN/Biller-aNdorNo, 60. 
11 stauB,	 13	 f.,	 das	 Verhältnis	 zwischen	 Spiritualität	 und	 Organspende;	
schott,	45	ff.,	zum	Leichnam	aus	medizin-historischer	Sicht.	
12 furger,	101,	zur	Transplantationsmedizin	aus	theologischer	Sicht; lacheN-










BirNBacher,	 28	 ff.,	 zu	den	Gründen,	welche	 für	das	Hirntodkonzept	 spre-
chen;	WittWer/schäfer/freWer, 101. 
Lebensablösung darstellt – schon jeder lebzeitige Behand-
lungsentscheid war menschlich (ärztlich) gesteuert, und so 
auch der Entscheid, die Behandlung und das Leben ausle-
ben zu lassen.
II. Terminologie
[Rz 10] Unter «Transplantation» wird die «Übertragung von 
Zellen, Geweben od. Organen (s. Transplantat) auf ein an-
deres Individuum od. an eine andere Körperstelle zu therap. 
Zwecken» verstanden15.
[Rz 11] Die Lebendorganspende von Organen, Geweben 
oder Zellen ist heute besonders von Bedeutung, da die Zahl 
der Leichenspenden rückläufig ist16. Entnommen und trans-
plantiert werden verschiedene Gewebe, Zellen oder Organe 
(z.B. Niere, Leber, Dünndarm, Lunge, Bauchspeicheldrüse 
(Pankreas) oder Knochenmark). Die wohl häufigste und be-
kannteste Lebendspende dürfte die Blutspende sein17.
[Rz 12] Davon zu unterscheiden ist die postmortale Organ-
entnahme. Hierbei werden einer verstorbenen Person Zellen, 
Gewebe und Organe aller Art (inzwischen werden gar «Ge-
sichter» transplantiert18) entnommen. Als Todeskriterium wird 
das Hirntodkonzept herangezogen19.
[Rz 13] Dass selbst Routineeingriffe, wie z.B. eine Hornhaut-
transplantation20, ein gewisses Risiko mit sich bringen, zeigt 
der Fall der 22-jährigen Lea (Name geändert, der Autorin be-
kannt). Während des operativen Eingriffs kam es zu Kompli-
kationen, an deren Folgen die junge Patientin starb. Der Fall 
liegt heute bei der Staatsanwaltschaft und steht im Zentrum 
weitläufiger rechtlicher Ermittlungen21.
[Rz 14] Künstliche Organe dienen dem «Organersatz» und 
bilden eine Art «Hilfsorgan». Dabei handelt es sich um me-
dizintechnische Vorrichtungen, welche hochkomplex sind. 
15 Vgl. http://www.wdg.pschyrembel.de	(11.	Oktober	2010).	




abrufbar	 unter:	 http://www.samw.ch/de/Ethik /Richtlinien/Aktuell-guelti-
ge-Richtlinien.html	(11.	Oktober	2010).	









20 BirNBaum f./ reiNhard t.,	274,	bei	der	Corneatransplantation handelt es sich 
um	eine	der	häufigsten	und	erfolgreichsten	Transplantationen	überhaupt.	
21 Vgl.	hierzu	die	Berichte	vom	22.	Dezember	2008	unter	http://www.20min.
ch/	 (22.	Dezember	 2008)	 sowie	 die	Berichterstattung	 auf	 Tele-Züri	 vom	
Dezember	2008.	
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Bekannt sind die Dialyseapparate, welche der Blutreinigung 
dienen. Implantate, z.B. der Herzschrittmacher22 oder das 
Cochlea-Implantat23, sind technische Geräte, welche in den 
Körper eingesetzt werden müssen. Sie unterstehen gemäss 
Art. 2 Abs. 2 lit. a TransplG nicht dem Transplantationsge-
setz, da sie keine Organe sind24. Nach dem aktuellen Stand 
der Wissenschaft ist es bis heute nicht möglich, einer hoch-
gradigen bzw. einer an Taubheit grenzenden Schwerhörigkeit 
mit den Mitteln der Transplantationsmedizin zu begegnen. 
Die Gen- oder Stammzelltherapie von Hörstörungen liegt in 
weiter Ferne. Auch die Haarzellregeneration ist klinisch noch 
nicht relevant. Was die Zukunft in zwei oder mehr Jahrzehn-
ten ermöglichen wird, ist nur schwer abschätzbar25. Vorläufig 
ist die medizinische Behandlung einer hochgradigen bzw. an 
Taubheit grenzenden Hörstörung einzig mit dem Cochlea-
Implantat möglich. Dieses hat als «künstliches Organ» nach 
heutigem Kenntnisstand lebenslänglich zu dienen. Dennoch 
ist die gesetzliche Regelung im Heilmittelgesetz sinnvoll, 
da das Cochlea-Implantat einerseits den Organbegriff nach 
Art. 3 lit. a TransplG nicht erfüllt und andererseits ein Medi-
zinprodukt i.S. des Heilmittelgesetzes darstellt26.
[Rz 15] Bis heute gibt es keine Möglichkeit, dass künstliche Or-
gansysteme einen biologischen Körperteil gänzlich ersetzen 
können27. Vielmehr werden sie heute (wo möglich) zur Über-
brückung eingesetzt, bis eine Organspende möglich ist (z.B. 








Innerohrschwerhörigkeit	 Verwendung;	 vgl.	 http://www.cochlea-implan-
tat.ch/informationen/das-cochlea-implantat.php [*** Element Strong 
was	declared	#PCDATA	but	contains	non	text	nodes	in	Entity]	(11.	Oktober	
2010).	

















ersatz. Sie bleiben Sachen. 
in den Vordergrund. Es ist z.B. billiger, eine Niere zu trans-
plantieren, als jahrelang eine Dialyse durchzuführen28.
[Rz 16] Alle volljährigen29 Personen haben die Möglichkeit, 
ihren Körper durch eine entsprechende schriftliche letztwil-
lige Verfügung zu Lebzeiten und in vollem Besitz ihrer geis-
tigen Kräfte nach dem Tod zugunsten eines anatomischen 
Institutes der Wissenschaft zur Verfügung zu stellen30.
[Rz 17] Eine andere Form ist die Körperspende zur Plastina-
tion. Die Präparate von Gunther Hagens (umstrittener) Aus-
stellung «Körperwelten» stammen von Menschen, welche zu 
Lebzeiten freiwillig im Zustand der Urteilsfähigkeit letztwillig 
über ihren toten Körper zugunsten der Ausstellung verfügt 
haben31.
III. Die gesetzliche Ordnung der Organ-
transplantation
[Rz 18] Das Transplantationsgesetz (TransplG) trat am 1. Juli 
2007 in Kraft. Zuvor gab es nur einzelne lückenhafte Rege-
lungen auf kantonaler Ebene32.
[Rz 19] Das Gesetz regelt die Voraussetzungen unter denen 
Organe, Zellen und Gewebe transplantiert werden dürfen 
(Art. 8 ff. TransplG regelt die Organspende bei verstorbe-
nen Personen). Bei Organentnahmen «post mortem» gilt als 
Todeskriterium das Hirnstamm-Todeskonzept (Art. 9 Abs. 1 
TransplG). Es wird nicht vorausgesetzt, dass der potentielle 
Spender vor seinem Tod über die Organentnahme aufgeklärt 
worden ist33. In der Schweiz findet die erweiterte Zustim-
mungslösung Anwendung. Damit Organe aus rechtlicher 
Sicht nach dem Tod eines Menschen entnommen werden 
dürfen, muss zu Lebzeiten eine gültige Einwilligung zur Or-
ganentnahme abgegeben worden sein. Wurde kein entspre-
chender Wille geäussert, so sind die nächsten Angehörigen 
zur Einwilligung in eine Organentnahme zu befragen (Art. 8 
Abs. 1 und 2 TransplG)34.




29 Vgl.	 Anm.	 59,	 demnach	 können	 schon	 16-jährige	 Personen	 eine	 gültige	
Einwilligung	 in	 die	 Organspende	 «post	mortem»	 erteilen	 (Art.	 8	 Abs.	 7	
TransplG).	
30 Vgl. http://www.anatom.uzh.ch/Bodydonation.html	(11.	Oktober	2010).	
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[Rz 20] Art. 12 TransplG schützt urteilsfähige und unmündi-
ge Personen (vgl. die Legaldefinition in Art. 16 ZGB)35. Diese 
müssen umfassend aufgeklärt worden sein (Informed-Con-
sent-Prinzip) und schriftlich zugestimmt haben. Es darf we-
der für das Leben des Spenders oder seine Gesundheit ein 
Risiko bestehen. Für den Organempfänger darf keine ande-
re therapeutische Methode als die Transplantation in Frage 
kommen. Art. 13 TransplG sieht den Schutz urteilsunfähiger 
und unmündiger Personen vor. Organe, Zellen und Gewebe 
dürfen diesen Menschen nicht entnommen werden. Ausnah-
men beziehen sich einzig auf regenerierbares Gewebe und 
Zellen. Die urteilsunfähige Person ist soweit als möglich in 
das Zustimmungsverfahren mit einzubeziehen36.
[Rz 21] Gemäss Art. 14 Abs. 1 TransplG muss bei der Le-
bendspende sichergestellt sein, dass der Spender zureichend 
versichert ist. Der 4. Abschnitt des TransplG regelt die Zu-
teilung der Organe. Massgebliche Kriterien für die Zuteilung 
sind die medizinische Dringlichkeit, der Nutzen der Trans-
plantation sowie die Wartezeit (Art. 18 lit. a-c TransplG)37. 
Künstliche Organe, Blut (ausgenommen Blutstammzellen), 
Blutprodukte und Keimzellen fallen nach Art. 2 Abs. 2 nicht 
unter das TransplG38. Die Spende von Organen, Zellen und 
Geweben muss unentgeltlich sein (Art. 6 TransplG). Es darf 
kein Handel betrieben werden (Art. 7 TransplG).
IV. Auswirkungen von Art. 378 nZGB auf 
die Organtransplantation
[Rz 22] Art. 13 Abs. 2 lit. f TransplG sieht für die Entnahme 
von regenerierbaren Geweben oder Zellen bei urteilsunfähi-
gen oder unmündigen Personen die freie und schriftliche Zu-
stimmung des gesetzlichen Vertreters vor. Darunter ist jeder 
rechtmässige Vertreter i.S.v. Art. 378 nZGB (Vertretung bei 
35 Vgl.	 die	Medizinisch-ethische	Richtlinien	der	SAMW,	Lebendspende	von	
soliden	 Organen	 (2008),	 abrufbar	 unter:	 http://www.samw.ch/de/Ethik /
Richtlinien/Aktuell-gueltige-Richtlinien.html	(11.	Oktober	2010).	
36 In	den	USA	wurde	in	Gerichtsentscheiden	eine	Organspende	von	einwilli-
gungsunfähigen	Menschen	unterschiedlich	beurteilt: In re Richardson 284 
So.2d 185 (Court of Appeals Lousiana 1973),	Empfänger	einer	Niere	war	
die	32-jährige	Tochter	und	Spender	ein	Sohn	mit	Trisomie	21	der	gleichen	
Familie.	Obwohl	die	Eltern	ihre	Zustimmung	gegeben	hatten,	schützte	das	
Gericht	 den	 an	Mongolismus	 leidenden	 Sohn.	 Die	 Tochter	 erhielt	 in	 der	
Folge	eine	Dialyse;	Strunk v. Strunk 445 S.W.2d 145 (Court of Appeals Ken-
tucky 1969),	das	Gericht	erlaubte	die	Nierenspende	eines	geistig	Zurück-
gebliebenen	an	seinen	Bruder,	 um	dessen	Leben	 zu	 retten	 (beide	waren	
zwischen	25	und	30	Jahre	alt).	
37 Am	 1.	 November	 2008	 trat	 für	 die	 Schweiz	 die	 Biomedizinkonvention	
(BMK)	 in	 Kraft.	 Art.	 19-22	 BMK	 enthalten	 Standarts	 zur	 Transplantati-




ber	2010);	schroth,	TPG-Komm.,	Einl.,	N	9;	fateh-moghadam , 189, zur Ent-
nahme	von	regenerierbarem	Gewebe	bei	Urteilsunfähigen.	
38 Vgl. Anm. 24. 
medizinischen Massnahmen von Gesetzes wegen) zu ver-
stehen. In dieser neuen Bestimmung wird in einer Kaskade 
vorgesehen, welche Personen der Reihe nach zur Vertretung 
berechtigt sind (Beistand/Beiständin, Ehegatte, eingetrage-
ner Partner, Eltern, Kinder, zuletzt Geschwister)39.
[Rz 23] Nach Art. 10 Abs. 1 TransplG ist eine Vertretung von 
urteilsunfähigen Personen zu vorbereitenden medizinischen 
Massnahmen ausgeschlossen. Hinzuweisen ist hier auf 
Art. 7 Abs. 2 lit. g Sterilisationsgesetz40. Einerseits ist die Ein-
willigung der Vormundschaftsbehörde bei urteilsunfähigen 
Menschen nötig, andererseits ist eine Vertretung in absolut 
höchstpersönlichen Rechtsbelangen grundsätzlich ausge-
schlossen. Wo in der bestehenden Gesetzgebung der Begriff 
der «nächsten Angehörigen» aufscheint (etwa Art. 8 Abs. 3 
TransplG oder Art. 8 Abs. 2 lit. a SterilisationsG), müsste 
diese unbestimmte Ordnung nach der Kaskade von Art. 378 
nZGB (einschliesslich der Konfliktordnung nach Art. 381 
Abs. 2 nZGB) konkretisiert werden41.
V. Patientenverfügung und Organspen-
deausweis42
1. Patientenverfügung im geltenden und im 
künftigen Recht
[Rz 24] Die Patientenverfügung richtet sich an Ärzte und Pfle-
gepersonal. Sie enthält Informationen zur Behandlungsab-
lehnung betreffend Schmerzmedikation, künstlicher Ernäh-
rung (z.B. PEG-Sonde), Reanimation und Intensivtherapie 
(z.B. künstliche Beatmung bei apallischem Syndrom).
[Rz 25] Prinzipiell ist der Verfasser der Verfügung betref-
fend den Inhalt frei. Es ist auch möglich, Angaben dazu zu 
machen, ob der Patient Untersuchungen zu Forschungs-
zwecken, eine Organspende oder eine Obduktion ablehnt 
oder gutheisst. Behandlungswünsche können eingebracht 
39 häfeli,	FamPra.ch	2007,	6;	affolter, aJp/pJa 2006,	1061;	vgl.	die	Unterla-
ge	zu	einem	Referat	von	Breitschmid/WittWer	anlässlich	des	Symposiums	
«Gesundheitsrecht zwischen Wandel und Tradition – Chancen und Heraus-
forderungen» an der Yeditepe Üniversitesi,	 Istanbul,	 am	 10.	 September	
2009,	16.	
40 Bundesgesetz	 vom	 17.	 Dezember	 2004	 über	 Voraussetzungen	 und	 Ver-
fahren	bei	Sterilisation	 (Sterilisationsgesetz,	SR	211.111.1),	 http://www.
admin.ch/ch/d/as/2005/2499.pdf,	 (letztmals	 abgerufen	 am	 25.	 Oktober	
2010);	gächter/Büchler,	ch.	3	§ 2, 115, zur Sterilisation. 
41 faNkhauser,	BJM	2010,	6.	
42 Vgl.	hierzu	(mit	wenigen	Änderungen)	die	Unterlage	zu	einem	Referat	von	
Breitschmid/WittWer	 anlässlich	 des	 Symposiums	«Gesundheitsrecht zwi-
schen Wandel und Tradition – Chancen und Herausforderungen» an der 
Yeditepe Üniversitesi,	 Istanbul,	 am	10.	September	2009	sowie	der	nicht	
entscheidungsfähige	 Patient	 –	 Patientenverfügung,	 keine	 Patientenver-
fügung,	 unklare	 oder	 überholte	 Weisungen,	 Unterlage	 von	 Breitschmid/
WittWer zum Modul «mediziNrecht i» des BmEL-Doktoratsprogramms/Law 
Track	(HS	2010,	19.	November	2010).	
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werden bis hin zur Maximalbehandlung43. Grundsätzlich gilt 
das Prinzip, je «realistischer» eine Patientenverfügung aus-
gestaltet wird, umso höher ist der Grad der zu erreichenden 
Bindungswirkung44. Inhalt einer Patientenverfügung kann so-
mit nur sein, was sich in einem rechtlich erlaubten Rahmen 
bewegt. Unmöglich kann von medizinischem Personal (Ärz-
ten oder Pflegepersonal) erwartet werden, dass es sich straf-
bar macht. Hier sei z.B. auf aktive Sterbehilfe hingewiesen, 
welche in der Schweiz verboten ist45.
[Rz 26] Die Patientenverfügung wird mit der Revision des 
Vormundschaftsrechtes durch das künftige Erwachsenen-
schutzrecht einige Änderungen erfahren. So kann jemand 
in verbindlicher Art und Weise einerseits die medizinischen 
Massnahmen in einer Patientenverfügung regeln und zudem 
eine natürliche Person seines Vertrauens als Vertretung be-
zeichnen, die in seinem Namen im Fall der Urteilsunfähigkeit 
solche Entscheidungen in medizinischen Angelegenheiten 
für ihn trifft (Art. 370 ff. nZGB)46, wobei diese in gewissem Rah-
men auch der «Entwicklung» (Auslegung) bedarf (Art. 372 
Abs. 2 nZGB: Prüfung, ob die Anordnungen «noch dem mut-
masslichen Willen» entsprechen).
[Rz 27] In einem weiteren Schritt ist es möglich, den Besitz 
einer Patientenverfügung in der Versichertenkarte eintragen 
zu lassen (Art. 371 Abs. 2 nZGB)47. Es liegt aber in der Ei-
genverantwortung des Verfassers, wie das Medizinalperso-
nal vom Inhalt der Patientenverfügung Kenntnis erlangt, z.B. 
indem der Aufbewahrungsort ebenfalls auf der Karte gespei-
chert wird.
[Rz 28] Grundsätzlich kann auch ein urteilsfähiger Minder-
jähriger eine Patientenverfügung errichten, denn Handlungs-
fähigkeit wird nicht vorausgesetzt, einzig Urteilsfähigkeit48. 
43 rudolf/Bittler/roth, N 214; zeug katriN, Nicht gegen meinen Willen, DIE 
ZEIT,	 9.	 September	 2010,	 Nr.	 37,	 38,	 wie	 die	 Patientenverfügung	 in	 der	
Psychiatrie	 eingesetzt	 wird;	Widmer Blum,	 155	 ff.,	 zum	 Inhalt	 einer	 Pa-
tientenverfügung;	 hausheer/geiser/aeBi-müller; §2,	 N	 2.38	 ff.,	 zur	 Pati-
entenverfügung; schWarzeNegger/maNzoNi/studer/leaNza, http://jusletter.






45 Vgl. laufs/uhleNBruck,	§	132,	N	37;	doNatsch,	§	1,	Art.	115	StGB,	19,	 zur	
aktiven	 Sterbehilfe;	 BrückNer, 148; duNger, 39; petermaNN,	 Sterbehilfe,	
169	ff.,	ethische	Überlegungen	zur	Sterbehilfe.	
46 pfäNdler,	Plädoyer	2007,	31;	affolter, aJp/pJa 2006, 1061, haas, N 373; 
häfeli,	FamPra.ch	2007,	5.	
47 Fankhauser,	BJM	2010,	251.	
48 Botschaft	 des	 Bundesrates	 zur	 Änderung	 des	 schweizerischen	 Zivilge-




Inhaltlich darf die Patientenverfügung weder gesetzlichen 
Vorschriften noch Standesrecht widersprechen49.
[Rz 29] Die Patientenverfügung ist schriftlich zu errichten, 
mit dem aktuellen Datum zu versehen und vom Verfasser zu 
unterzeichnen (Art. 371 Abs. 1 nZGB)50. Für den Widerruf ist 
ebenfalls die Schriftlichkeit vorgesehen. Dieser ist bei Urteils-
fähigkeit jederzeit möglich. Grundsätzlich gelten in Analogie 
die Bestimmungen des Vorsorgeauftrages51. Die rechtliche 
Ordnung der Frage darf indes nicht dazu führen, dass ein 
(beweisbarer, nachvollziehbarer, aber) formlos geäusserter 
Wille zum vornherein als «nicht-existent» betrachtet wird.
[Rz 30] Rechtstechnisch bemerkenswert ist, dass mit der 
Patientenverfügung eine Delegation typischerweise höchst-
persönlicher (und damit eigentlich nicht delegationsfähiger) 
Anordnungen erfolgen kann. Das ist richtig, weil die Persön-
lichkeit besser respektiert wird, wenn sie (adäquat) vertreten 
wird, als wenn sie gewissermassen «brach liegt»; dennoch 
weist das Thema besondere Sensibilität auf, weshalb die 
Wahrnehmung der Vertretung zu verifizieren sein kann.
2. Organspendeausweis
[Rz 31] Auf den Organspendeausweis52 dürften die Bestim-
mungen zur Patientenverfügung in vielerlei Hinsicht ebenfalls 
Anwendung finden. Vorliegend interessieren allfällige Unter-
schiede bzw. was gleich bleibt.
[Rz 32] Damit die Wirksamkeitsvoraussetzungen des Organ-
spendeausweises gegeben sind, darf dieser vor dem Tod 
nicht widerrufen worden sein und nicht auf Zwang beruhen. 
Die Willensbildung des Organspenders muss zudem nicht 
frei von Mängeln sein. Falsche Vorstellungen des Organ-
spenders über die Todesumstände (der potentielle Organ-
spender hat die Vorstellung, seine Organe würden ganz, in 
Wirklichkeit werden hingegen nur Organteile verwendet) be-
rühren die Wirksamkeit der Einverständniserklärung nicht53. 
Vielmehr reicht es, wenn der Spender zu Lebzeiten ohne 
Zwang in die Organentnahme eingewilligt hat. In Analogie 
zur Patientenverfügung müsste es u.E. möglich sein, die Or-
ganspendebereitschaft in der Versichertenkarte eintragen zu 
lassen (Art. 371 Abs. 2 nZGB)54.




51 arter, st 2007,	558	ff.;	affolter, aJp/pJa 2006,	1060	f.	
52 Ein	 Muster	 eines	 Organspendeausweises	 findet	 sich	 unter:	 http://www.
swisstransplant.org/l1/	(28.	Oktober	2010).	Es	ist	jedoch	auch	möglich	die	
Zustimmung	zur	Organtransplantation	in	einer	anderen	Form	abzugeben,	
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[Rz 33] Die Lebendspende darf nur vorgenommen werden, 
wenn der Patient zuvor im Sinn von Art. 12 lit. b TransplG um-
fassend informiert wurde55. Ob für eine Lebendorganspende 
Urteilsfähigkeit und/oder Mündigkeit vorausgesetzt wird, be-
stimmt sich nach Art. 12 und 13 TransplG56. Demnach setzt 
die Lebendorganspende nach Art. 12 lit. a und Art. 13 Abs. 1 
TransplG Urteilsfähigkeit und Mündigkeit voraus (hierzu auch 
die Legaldefinition in Art. 16 ZGB)57. Einzige Ausnahmen bil-
den regenerierbares Gewebe sowie Zellen, welche urteils-
unfähigen oder unmündigen Personen entnommen werden 
dürfen (Art. 13 Abs. 2 TransplG)58. Anders sieht es bei der 
Organspende «post mortem» aus. Dort ist es bereits für 
16-Jährige möglich, in einer Erklärung die Einwilligung zur 
Organspende abzugeben (Art. 8 Abs. 7 TransplG bezieht 
sich einzig auf das Alter)59.
VI. Weitere Probleme der Organtransplan-
tation
1. Neue medizinische Entwicklungen
[Rz 34] In England ist es gestattet, dass Eltern für ein schwer-
krankes Kind durch künstliche Befruchtung ein Geschwister-
chen zeugen und auswählen, welches sich als potentieller 
Organ- oder Zellspender eignet. Ebenfalls in England ist es 
gesetzlich zulässig, aus menschlichem Erbgut und Eizellen 
von Tieren Embryonen für die Stammzellforschung herzu-











59 tremp,	 60.	 –	Die	Handhabung	der	Altersdifferenzierungen	 ist	 eher	 buch-
halterisch	und	sachlich	wenig	überzeugend,	aber	selbstverständlich	von	
einem	grundsätzlich	sinnvollen	Schutzgedanken	getragen;	man	kann	sich	
aber	 z.B.	 füglich	 fragen,	 weshalb	 Minderjährige	 nicht	 testamentarisch	
(wirtschaftlich),	 aber	 (persönlichkeitsrechtlich)	 über	 ihre	 Organe	 verfü-
gen	 können	 –	 die	 Urteilsfähigkeit	 bezüglich	 Anordnungen	 jeglicher Ka-
tegorie	 hängen	 von	Tragweite	 und	Komplexitätsgrad	bzw.	 Informations-






60 Vgl.	 The	 Human	 Fertilisation	 and	 Embryology	 Act	 2008,	 abrufbar	 un-
ter:	 http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2008/22/contents	 (28.	Oktober	
2010).	
besitzt England die liberalste Gesetzgebung innerhalb 
Europas61.
[Rz 35] Hierzulande sind die Gesetze wesentlich strenger. Es 
ist in der Schweiz verboten Chimären-Stammzellen herzu-
stellen. Ebenfalls verboten ist die Erzeugung eines Embryos 
zu Forschungszwecken (Art. 3 Abs. 1 lit. a und c StFG)62. 
Ob es bei uns künftig möglich sein wird, Erkrankungen wie 
z.B. die Mukoviszidose mit Stammzellen zu behandeln, ist 
äusserst fraglich63. Da das Recht eher reaktiv agiert, die Ge-
setzgebungsverfahren lange dauern und immer wieder glei-
che Vorbehalte thematisiert werden, führt dies dazu, dass 
eine grundsätzlich prohibitive Ordnung eher die Nebenwir-
kungen der Prohibition – nämlich Schattengeschäfte in Grau-
zonen – als die Ethik fördert. Es könnte nachhaltiger sein, 
statt punktueller Detailregelungen «Prinzipien» durchzuset-
zen; es könnte zu mehr Verantwortungsbewusstsein führen, 
wenn mit einer ethischen Nachkontrolle jeglicher Entschei-
dung zu rechnen wäre – ähnlich dem Rechtsmissbrauchs-
verbot von Art. 2 Abs. 2 ZGB, das stets vorbehalten bleibt –, 
als wenn man sich explizit auf die Lücke einer pedantischen 
Ordnung berufen und die Verantwortung dem zögernden Ge-
setzgeber anlasten kann.
2. Mangel an Spenderorganen
[Rz 36] Eine menschliche Organspende muss freiwillig und 
ohne Zwang erfolgen. Die Organbeschaffung ist immer wie-
der Gegenstand zahlreicher Diskussionen, da die Spendebe-
reitschaft in der Schweiz abnimmt und die Anzahl Spenden 
grundsätzlich rückläufig ist64. Ein junger toter (und zerlegter) 
Körper hat einen «Wert» von bis zu 250'000 Euro65. Dies be-
günstigt den Organhandel, denn in armen Ländern dürften 
der finanzielle Aspekt und der Weg aus der Armut im Vorder-
grund stehen. In der Schweiz ist der Handel mit Organen oder 
Geweben verboten (Art. 7 TransplG). Nach Art. 6 TransplG ist 
die Organspende unentgeltlich (vgl. Art. 119a BV); dies soll 
der Kommerzialisierung und Vermarktung des menschlichen 
Körpers entgegenstehen66. Das Gesetz sieht jedoch insoweit 
keine Beschränkung vor, als der Lebendspender für Auf-
wendungen, welche ihm durch die Organspende entstanden 




Dezember	 2003	 (Stammzellenforschungsgesetz,	 StFG),	 SR	 810.31, ab-
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Unentgeltlichkeit ein edler Grundsatz ist, liesse sich zur För-
derung der Spendebereitschaft durchaus über eine Redukti-
on der Krankenkassenprämien bei einer Lebendspende oder 
die Entschädigung von Angehörigen bei einer postmortalen 
Organspende diskutieren; hier erscheint wichtig, dass (nur) 
ein Ausgleich zu den durch die Spende verursachten Kosten 
entsteht, nicht jedoch ein finanzieller Gewinn67. Diskussions-
würdig schiene auch, jene als Organempfänger auszuschlie-
ssen, welche die Spende ablehnen – zwar soll ärztliche Be-
handlung ohne Rücksicht auf die Person jedem Menschen 
angedeihen, aber das egoistische Verhalten, selbst zu ver-
langen, was man zu geben nicht bereit ist, verdient keinen 
Schutz, jedenfalls keine über eine Grundversorgung hinaus-
gehende (spitzenmedizinische) Behandlung.
[Rz 37] Um die Organspende in der Schweiz «anzukurbeln», 
sind verschiedene Modelle denkbar – allerdings sollte auch 
darüber diskutiert werden, in welchem Rahmen spitzenmedi-
zinische Behandlung überhaupt «anzukurbeln» ist. Um das 
Spendeaufkommen zu erhöhen, wäre die Art und Weise der 
Rekrutierung allfälliger Organspender zu überdenken sowie 
die Thematisierung des Mangels in den Medien zu fördern. 
Zudem wäre u.E. durchaus die Widerspruchslösung vorstell-
bar, wie sie in Spanien, Italien und Österreich angewendet 
wird: Das Bewusstsein dafür, dass Organtransplantationen in 
gewissen Bereichen zum «Standard» gehören, ist – anders 
als zur Zeit von BGE 101 II 177 – mittlerweile verbreitet, und 
es haftet solchem Vorgehen nichts Überraschendes mehr 
an, weshalb in der Gemeinschaft der Versicherungs- und 
Behandlungsbedürftigen eine gewisse Solidarität vorausge-
setzt und expliziter Widerspruch erwartet werden darf. In Ös-
terreich ist die Widerspruchslösung in § 62 a Abs. 1 KAG ver-
ankert68. Diese Lösung sieht vor, dass eine Organentnahme 
dann zulässig ist, wenn sich der potentielle Organspender zu 
Lebzeiten nicht gegenteilig geäussert bzw. einer Entnahme 
nicht ausdrücklich widersprochen hat69. Ebenfalls sinnvoll 
erscheint u.E. die obige Lösung70 bzgl. einer Prämienredukti-
on oder Entschädigung von Spendern bzw. Angehörigen bei 
der Spende nach dem Tod. Keinesfalls aber dürfen finanzi-
elle Aspekte im Vordergrund stehen, denn nur so kann einer 
Kommerzialisierung des menschlichen Körpers sowie dem 
Organhandel (und die Grauzone darum herum) entgegenge-
wirkt werden.








69 WiesemaNN/Biller-aNdorNo, 64; schroth,	TPG-Komm.,	vor	§ 3,4,	N	43	ff.	
70 Vgl.	Anm.	67.	
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